公司治理视角下的股东派生诉讼制度 by 吕巍
学校编码 10384                      分类号_____密级____ 
学    号 9908008                     UDC_______________ 
 




吕  巍 
 
 
指导教师姓名 柳经纬  教授 
申请学位级别 硕        士 
专 业 名 称 民 商 法 学 
论文提交时间 2002 年 5 月 
论文答辩日期 2002 年   月 
学位授予单位 厦 门 大 学 
学位授予日期 2002 年   月 
 
答辩委员会主席___________ 
评    阅    人___________ 
 
 































































响 并以此为基础 通过比较各种立法模式在制度设计上的利弊得失 为我
国公司法设立这一制度提出建议  
全文分为前言 正文 结束语三部分 前言部分作为引子 旨在说明作
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前   言 1 
前    言 
公司治理是世界范围的问题 由于涉及到众多相关者的利益而被法学工作
者关注 公司治理中的法律问题是公司法的精髓 内容极为丰富和庞杂 作为
一篇学位论文 试图论述其全部内容是徒劳的 因此 笔者选取公司治理中的
重要制度 — — 股东派生诉讼制度作为研究对象 对其制度设计中的问题作一些
讨论 根本目的是为我国公司法设立这一制度提出立法建议 笔者之所以将这
一制度置于公司治理的视野下 原因在于 其一 公司治理的核心在于利益相




从本质上讲 公司由股东出资组建 公司的利益即是全体股东的利益 公
司利益受到损害时 股东的利益也会受到损害 从这个意义上讲 保护公司的




股东或者董事 经理 监事的时候 董事会或者监事会极有可能怠于行使公司
诉权 在内部监督机制失效的情况下 引入外部股东的力量成为必然  




                                                 
1 K. W. Wedderburn, shareholders Rights and the Role in Foss v Harbottle[1957]CLJ 194;[1958]CJL 93;L S 
Sealy, Problems of Standing,Pleading and Proof in Corporation Litigation in BG Petteted, Company Law in 
Change. 
2 这些例外一般有四种 1 董事会的行为是超越公司权力范围的越权行为 2 公司行为未经正当决议














前   言 2 
Hawes v.City of Oakland 一案采取了与英国 Foss v.Harttle 一案相同的立场 但例
外允许股东在遵守一定程序要求的前提下提起派生诉讼 3大陆法系国家方面
德国 日本 法国 西班牙 菲律宾也引入了这一制度 我国台湾地区 公司
法 在第 214 条 215 条也规定了股东派生诉讼制度 我国 公司法 对于股
东诉讼 仅在第 111 条对股东直接诉讼作出了规定 而未对股东派生诉讼作任
何规定 这成为我国公司立法的缺陷之一  
从公司治理的意义上 股东派生诉讼制度对于公司治理有双重影响 一方
面它对于恢复 董事会中心主义 下的公司股东和董事会之间的权力失衡 维
护公司以及广大股东尤其是少数股东的利益具有不可替代的作用 另一方面也
会产生股东发动 投机诉讼 影响公司正常经营运作的危险 因此其制度设计
必须兼顾这两方面的需要 公司治理权力制衡的理念同样应该体现在股东派生
诉讼的制度设计中 为此 笔者广泛考察了各种立法模式 以期得出适合我国
的立法建议 考察对象除了各国公司法之外 还包括由各国的研究机构和协会
组织推出的没有法律约束力的公司治理原则 其中比较重要的有美国法律协会
American Law Institute 推出的 公司治理原则 分析与建议 Principles of 
Corporate Governance Analysis and Recommendations 美国加州公共雇员退
休系统 CalPERS 于 1998 年 4 月推出的 公司治理核心原则以及指南 商
业圆桌会议 The Business Roundtable 于 1997 年 9 月推出的 公司治理声明
德国公司治理专家小组推出的 德国上市公司治理原则 日本公司治理委员
会于 1997 年 10 月推出的 公司治理原则 — — 从日本的角度 经合组织 OECD
于 1999 年 5 月发布的 OECD 公司治理原则 以及我国上海证券交易所推出的
上市公司治理指引 和证券监督管理委员会 下文简称 中国证监会 于
2002 年 1 月发布的 上市公司治理原则
                                                                                                                                         
致公司损害的人提起的派生诉讼  
3 这些条件包括 1 开始诉讼前 提起诉讼的原告股东必须向所有的股东提出正式要求 让公司的股东
解决有争议的问题 2 提起诉讼的原告股东也应当对公司的董事提出正式要求 通知他们要就某一问
题提起诉讼 如果要求不起作用 则该要件可予免除 3 原告接着要陈述那些使其具体请求能够成立
的事实 并且他们必须宣称 当事人之间并无串通共谋的事实以便开始联邦司法程序 4 原告应当证
明在所实施的有过错的行为开始时拥有公司的股份 参见张民安著 现代英美董事法律地位研究 法













第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 3 





基础和前提  两权 分离的概念 是由美国著名学者伯利 Berle 和米恩斯
Means 在其 现代公司和私有财产 一书中首先提出的 4对所有权和经营
权分离的一般理解是 公司不由股东经营而由股东大会选举产生的董事会经营










                                                 
4 何维达主编 公司治理结构的理论与案例 经济科学出版社 1999 年版 第 7 页  
5 梅慎实著 现代公司机关权力构造论 修订本 中国政法大学出版社 2000 年版 第 57 页  
6 詹森和梅克林认为代理成本由三部分组成 1 委托人的监督成本 即委托人激励和监控代理人 以图
后者为前者利益尽力的成本 2 代理人的担保成本 即代理人用以保证不采取损害委托人行为的成本














第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 4 
作者孜孜以求的课题  
二 公司治理的含义 
公司治理 一词是从英文中的 Corporate Governance 直译过来的 国内
大多数学者将 Corporate Governance 译成公司治理结构或者法人治理结构 有
的学者将其称为公司机关权力构造 7也有学者将其直译为公司管制 8实际上
公司治理的完整表述应该包括公司的内部治理和外部治理两方面 公司内部治
理 是指公司的出资者为保障投资收益 就控制权在由出资者 董事会和高级经
理组成的内部结构之间的分配所达成的安排 外部治理 是指公司的出资者 股









成为公司治理有效与否的关键 失去制衡的公司治理 会有两个结果 一是代
理人成为傀儡 二是内部人控制 insider control 12二者都不利于公司的发展
                                                                                                                                         
的成本 参见费方域著 企业的产权分析 上海三联书店 上海人民出版社 1998 年版 第 158 页  
7 梅慎实著 前引书 第 1 页  
8 刘冠伦 英国上市公司管制制度近况 中外法学 1998 年第 5 期 第 102 页  
9 任冷 公司治理的内部机制和外部机制 南开经济研究 1999 年第 3 期 第 20 页  
10 用脚投票 兼并收购 代理权争夺是 外部治理 的三种方式 与以董事会为核心的内部治理相区别  
11 例如钱颖一认为  治理结构是一套制度安排 用以支配若干在企业中有重大利害关系的团体 — — 投
资者 股东和贷款人 经理人员 职工 — —之间的关系 并从这种联盟中实现经济利益 公司治理结构
包括 如何配置和行使控制权 如何监督和评价董事会 经理人员和职工 如何设计和实施激励机制
参见梅慎实著 前引书 第 2 页 吴敬琏将公司治理结构具体化为 所谓公司治理结构 是指由所有者
董事会和高级执行人员 即高级经理人员 三者组成的一种组织结构 参见何自立著 法人资本所有制
与公司治理 南开大学出版社 1997 年版 第 102 页  













第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 5 
由于各国受不同的政治经济 法律政策 历史文化等诸多因素的影响 形成了
不同的公司治理模式 大体上可以分为两种 偏重外部治理的市场导向型体制
Market-Oriented System 和偏重内部治理的网络导向型 Network-Oriented 
System 前者的特征是具有非常发达的金融市场 大量的股份所有权分散的开
放性公司和活跃的公司控制权市场 其典型代表是美国 英国 加拿大和澳大
利亚 后者特征是公司股权集中 集团成员起重要作用 全能银行在再融资和






治理 股东 董事会以及经理之间相互依赖 互相制衡的关系得到了强化 机
构股东能够对董事会进行有力的控制 并对企业的经理进行有效的监督与制约
15而德日模式也开始重视外部治理的作用 例如强调个人股东的利益和减少交






信息不对称难以形成有效监督 由于 理智的冷漠 17以及 搭便车 问题 18股
                                                                                                                                         
利益在公司的战略决策中得到了充分体现 参见 日 青木昌彦等著 转轨经济中的公司治理结构 张
春霖等译 中国经济出版社 1995 年版 第 4 页  
13 这两方面存在关联性 由于内部人控制使个人股东更加关注股票的收益率 由此引起经营者为取悦股
东而注重短期行为  
14 蔡继明 解树江 公司治理结构的国际比较 南开经济研究 2000 年第 2 期 第 23 页  
15 聂德宗 对内部人控制的治理 — —美国公司治理模式以及变迁 法律科学 1999 年第 5 期 第 114
页  
16 马连福 公司治理模式趋同化初探 南开经济研究 2000 年第 2 期 第 19 页  




18 所谓搭便车问题 free-riding problem 是指在存在众多独立股东的情况下 对公司管理层的监督在相













第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 6 
东也不会联合行动 由此形成内部人控制 因此理想的股权结构应当是既有一
定的分散度 又不致过度分散的中间状态  
因此 公司治理的有效性依赖于股权结构 市场环境和内部组织机构设计
等多方面的因素 其中股权结构起决定作用 内部治理与外部治理同时发挥作
用才能保证公司治理的有效性 其核心在于权力的制衡  
二 董事会中心主义 下的公司治理问题与派生诉讼的产
生 
一 股东会中心主义 向 董事会中心主义 的过渡与
衍生的问题 
早期的公司法都体现了 股东会中心主义 的特征 在这种观念支配下
股东会承担了公司事务管理的最终决定权 例如 1899 年的日本 商法典 不仅
赋予股东大会任免董事 监事 审议批准公司决算 公司利益分配等对公司经
营进行支配的权利 而且规定股东大会对于法定权限之外的任何事项都由决定
权 19但股东大会作为非常设机构 难以满足公司决策的效率性要求 而且由
于股东参与股东大会的积极性随着股权的日益分散而降低 股东大会也不能公
平体现所有股东的意志 在这样的背景下 必然要求对公司权力重新进行分配
董事会中心主义 应运而生 美国 模范公司法 是 董事会中心主义 的
典型代表 该法第 8.01 条 b 款规定 公司所有的权力应当由董事会行使
或者在公司董事会授权下行使 公司的所有业务和事务都应当在公司董事会的
指导下进行管理 20大部分大陆法系国家的公司立法也体现了 董事会中心
主义 的特征 例如日本 商法典 第 230 条和第 260 条规定 除法律和章程
规定为股东会权限的事项外 其他事务由董事会决定执行 德国 股份公司法
                                                                                                                                         
自己从中获利 而不愿自己积极参与监督 因为监督的成本由自己支付 而收益却由所有股东共享 由
此导致的结果必然是无人愿意行使监督权  
19 徐晓松著 公司法与国有企业改革研究 法律出版社 2000 年版 第 48 页  













第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 7 
第 119 条规定 股东大会只对法律和章程规定的特定事项有决定权 而关于业
务经营中的问题 只有在董事会提出要求时才有权决定  
董事会中心主义 的普遍推行使得董事会成为公司权力的核心 公司治
理的制度设计也围绕如何构建有效的董事会的运作模式来进行 然而它也衍生
出一系列问题 我国学者就认为 董事会中心主义 受到以下一系列问题的困
扰 1 董事会仅作为股东受托人的理论已经与当代主要发达国家的公司立法
和现实不符 2 由于信息不对称带来的逆向选择和道德风险的存在 严重影
响了对董事的监督 估价经营者能力和了解公司的真实经营状况 3 由于搭
便车问题的存在 使得物质资本所有者对公司的监控从总体上出现了弱化的趋
势 而公司经营者可以相当自由地去追求他们自己的目标 21因此虽然相对于
股东会中心主义 而言 董事会中心主义 更体现了公司经营对效率的追求
但同时作为委托人的股东的地位被极大地削弱了 由于股东与董事的利益趋向
不同 股东的利益变得更容易受到董事侵害 这无疑与公司治理权力平衡的理
念相违背 为此 必须有相应的制衡机制对过度膨胀的董事会权力进行限制  
二 股东的司法救济途径 
对董事会权力制衡的途径包括以下四个方面 1 强化董事的义务 规范
董事行使权力的原则 英美法系认为董事对公司和股东负有信义责任
Fiduciary Duty 从地位上属于受托人 而大陆法系多从委任的角度界定董
事的地位 2 设立相应的监督机构 英美法系通过在董事会下设审计委员会
来实施监督 大陆法系则专门设置了常设性的监事会来履行监督权 3 从股
东会方面加强程序规制 通过强化股东参加股东大会决策 有效行使表决权和
控制权来实现股东和董事会之间的制衡 即对股东大会的召集制度 股东提案
制度和股东表决制度进行完善 4 在董事会权力的行使侵犯股东权利时 股
东可以行使的司法救济手段 从各国的司法实践来看 股东行使司法救济最有
效的手段就是股东的直接诉讼和派生诉讼  
直接诉讼 Direct Suit 也称为个别诉讼 Individual Suit 是指股东单纯
                                                                                                                                         
to Director and Officers. The Business Lawyer Volume 55 May 2000. 
21 马俊驹 聂德宗 公司法人治理结构的当代发展 — — 兼论我国公司法人治理结构的重构 法学研












第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 8 
为维护自身的利益而基于股份所有人的地位而向公司或者其他人提起的诉讼
直接诉讼和派生诉讼虽然都是股东根据公司法有权提起的诉讼 但它们是两种
性质完全不同的诉讼 选择合适的诉讼方式对于股东至关重要 具体而言 二








完全相同 一般而言 派生诉讼通常会导致有利于公司的金钱赔偿判决 而对
于直接诉讼 法院通常会颁布某种命令或者作出某种宣告 要求有过错的行为
人停止损害股东的行为或者宣告行为人的某种行为为非法 很少会作出要求过
错行为人承担损害赔偿责任的判决 22   
区分两种诉讼的意义在于 1 两种诉讼所受限制不同 公司法针对派生
诉讼的特殊性设计的要求和限制不适用于直接诉讼 这些要求和限制将在第二
章中论述 2 两种诉讼胜诉后的利益归属不同 派生诉讼中如果股东胜诉
利益归属于公司 股东只能根据持股比例间接受益 而直接诉讼胜诉利益直接









票 则该诉讼也可以为派生诉讼 在介于二者之间的情况下 理论上原告既可
                                                 
22 L.G.B.Gower,Principles of Modern Company Law,Fourth Edition,London Steven & Sons 1979,P658. 













第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 9 
以选择直接诉讼 也可以选择派生诉讼 24 
在直接诉讼中有一类诉讼叫做集团诉讼 Class Action 即一个或者多个
股东以一类或者多类股东代表人身份就该类股东利益所受到的损害而提起的诉
讼 由于集团诉讼起诉的行为并未侵害整个公司的利益 所以从性质上集团诉
讼属于直接诉讼 需要指出的是 集团诉讼与派生诉讼的界限也并非绝对 原
因在于 1 派生诉讼具有的代表性特征使其共通于集团诉讼 即原告股东起










 股东派生诉讼 Shareholder’s Derivative Suit 27 是指公司在遭受不正当
行为侵害后 怠于或者拒绝行使诉权保护自己的利益时 股东为维护公司利益
                                                                                                                                         
版 第 87 页  
24 美国的法院对于这种情况通常会要求股东以派生诉讼主张权利 其目的主要是 1 避免多重诉讼 2
确保股东都能按其股份比例得到赔偿 3 保护债权人和优先股东的利益 以免公司资产直接流入股东
手中 参见朱伟一著 美国公司法判例解析 中国法制出版社 2000 年 10 月第 1 版 第 256 页  
25 Lewis D. Solomon,Donald E.Schwartz,Jeffery D.Bauman and Elliott J.Weiss, Corporations — Law and 
Policy,4th Edition, West Group,1998,P1014.  
26 例如一个股东向特拉华州大法官法庭提起派生诉讼 理由就是公司因为董事的错误行为而间接受损
公司在证券欺诈的集团诉讼中为了和解被迫支出 $500 000  
27 派生诉讼 Derivative Suit/Action 又称代表诉讼 代位诉讼 我国和日本的学者一般称之为代表诉讼
台湾学者称之为代位诉讼或者代表诉讼 英美法上则称之为派生诉讼 因为派生诉讼兼具代位诉讼以及
代表诉讼的性质 称之为 代位诉讼 或者 代表诉讼 均有失偏颇 不能充分体现该种诉讼的特性














第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 10 
以自己的名义代表公司对侵害人提起的诉讼 从这个定义看 股东派生诉讼应
当具备四个要件 1 公司利益受到不法侵害 2 公司怠于或者拒绝追究侵
害人的责任 3 股东以自己的名义起诉 4 股东起诉是为了公司以及全体
股东利益 而非是为了个人或者某类股东的利益  
派生诉讼不同于一般的诉讼 它具有自己的独特性 具体来说如下 1
具有代位诉讼和代表诉讼双重性 股东派生诉讼具有两面性 从以公司代表机
构的立场 代替公司起诉 谋求对董事损害赔偿请求权实现而言具有代位诉讼
的一面 从为了全体股东的利益 代表全体股东 纠正董事的违法行为而言则
具有代表诉讼的一面 28其结构以前者为着眼点 共通于债权人代位诉讼 而
其性质以后者为着眼点 共通于集团诉讼或者代表人诉讼 Class Action 29因
此 可以说股东派生诉讼具有代位诉讼的构造和代表诉讼的性质 2 股东派
生诉讼中 真正的利益方是公司自身 原告股东胜诉获得的补偿直接归于公司
原告股东仅仅因公司利益得到补偿而根据其持股比例享有间接利益 3 股东
派生诉讼不象一般诉讼那样是一种 零和游戏 zero-sum game 即原告诉讼
中所获利益由被告承担 实际上原告和被告的诉讼费用大都由公司来补偿 在





抑止董事 经理和控股股东滥用权力 确保公司健康经营的机能 31第一方面
                                                 
28 例如美国 联邦民事程序规则 第 23.1 条规定 股东派生诉讼的原告 在行使公司的权利时必须公平
地 充分地代表处于相同境地的所有股东的利益 fairly and adequately represent the interests of the 
shareholders similarly situated in enforcing the rights of the corporation  
29 竹内昭夫 股东的代表诉讼 载于 法学协会百周年纪念论文集 日本法学协会编 1983 年初版
第 165 页  
30 Lewis D.Solomon,Donald E.Schwartz,Jeffery D.Bauman and Elliott J. Weiss,Corporations — Law and Policy, 
4th Edition,West Group,1998,P1016. 
31 例如在美国 关于股东派生诉讼的意义和机能通常把握以上两点 在德国 单独股东诉权和社员诉讼
不仅仅作为保护股东和社员法律地位的手段 同时还被认为是为了维持股份公司内部的应有秩序的监督
手段 在日本 以上的 二元机能 说 也被认为是通说 但哪一个机能应被置于更重要的位置 却未
有定说 随着泡沫经济崩溃后 确保公司健康经营的机能 即违法行为的抑止机能被逐渐视为重点 参













第一章  公司治理与股东派生诉讼制度 11 
由于派生诉讼胜诉利益直接归属于公司 公司经济上的损失自然可以得到填补
第二方面 实际是指股东派生诉讼对于董事 经理以及控股股东的监督制衡作
用   
1 董事 经理和控股股东与公司的利益冲突 
理论上董事 经理和控股股东都与公司存在利益冲突的可能 前者根源于
委托 — — 代理问题 后者则产生于公司法上的 资本多数决 原则 对于前者













学者一般将英美法系的董事会结构称为单层制结构 one-tier board 
structure 即董事会职责由经理代表 执行董事 和股东代表 非执行董事和
外部董事 分享 而将以德国法为代表的董事会结构称为双层制结构 two-tier 
structure 即董事会由监事会任命并且受制于监事会 34股东派生诉讼之所以
                                                                                                                                         
2 近藤光男著 会社经营者的过失 弘文堂 1989 年出版 第 124 页 3 周俞龙 股东派生诉讼
制度论 信山社 1996 年版 第 4 页  
32 资本多数决滥用的原因在于 1 公司的利益有别于股东的利益 公司作为一个独立的民事主体 有
其自身的利益 公司利益的实现 处置依赖于公司的意思表示 但公司作为一个无生命机体 必须借助
于股东作出意思表示 然后将其拟制为公司的意思表示 正是由于这一拟制环节的存在 在资本多数决
原则的作用下 控股股东能将其自身的意思表示以公司意思表示的面目表现出来 从而产生了控股股东
以其自身利益取代公司利益而置公司利益 其他股东利益于不顾的可能性 2 控股股东与少数股东利
益的异质性 股份有限公司股东人数众多 每一股东都是一个独立的利益主体 其投资动机 利益目标
各不相同 控股股东有可能采取各种手段以牺牲少数股东的利益为代价来扩大自身的利益 参见王家旭
资本多数决制度浅议 中国证券报 2001 年 2 月 19 日 第 2 版  
33 Annotations to the OECD Principles of Corporate GovernanceII.at http
//www1.oecd.org/daf/corporate-affairs/2001/02/17,February 17,2001. 
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